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bone varii gli aspetti sotto i quali può essere studiato P isti- 
tuto cui diamo il nome di ^penay>. Può esserlo sotto P aspetto 
meramente sociale^ come reazione della società contro V indi- 
viduo delinquente che ne offende le condizioni di vita allo 
scopo di difendere la propria esistenza e la propria conserva- 
zione ; e allora lo studio, meramente descrittivo, di questo fatto 
o che è lo stesso, di questo rapporto sociale forma oggetto e 
materia della Sociologia Criminale. Può esserlo sotto P aspetto 
meramente politico, come il mezzo, o meglio, come uno dei mezzi 
nelle mani dello Stato, allo scopo della lotta contro la crimina- 
lità ; e allora lo studio di questo fatto politico, nella sua ade- 
guatezza ed idoneità a raggiungere lo scopo si che propone, 
forma oggetto e materia della politica criminale. Può esserlo, 
infine, sotto un aspetto meramente filosofico^ come esigenza 
razionale della « giustizia » nei rapporti interni fra singolo 
e società, e allora lo studio, puramente speculativo, di essa 
forma oggetto e materia AelÌB, filosofia del diritto penale. Ma vi 
è un ultimo aspetto ed un ultimo punto di vista sotto cui la 
pena può esser studiata ed è P aspetto e il punto di vista 
giuridico. In quanto questo fatto sociale e politico che ha il 
nome di pena si concepisce regolato da norme giuridiche pò- 
sitive, sottoposto cioè alP impero del diritto obiettivo (diritto 
penale) epperò come contenuto di un rapporto giuridico e come 
oggetto di un diritto subiettivo, vero e proprio, esso forma ma- 
teria della scienza del diritto penale, intesa nel suo più stretto 
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ed esatto senso. Il diritto subiettivo, il cui oggetto è la pena^ 
è appunto il diritto subiettivo di punire (ius puniendi), la bre- 
vissima determinazione del concetto del quale costituisce lo 
scopo di questo lavoro. 

L' esistenza di un diritto di punire è generalmente e dal 
più antico tempo riconosciuta dalla letteratura scientifica del 
diritto penale; ^^^ ma il concetto che di esso si sogliono for- 



(1) Tra coloro che affermano, senza dargli tuttavia Pimiìortanza che 
gli spetta nella sistematica del diritto penale i30sitivo, l'esistenza di un 
diritto subiettivo di punire, v. Feuerbach, Lehrbuch der gemeinen Deutsch. 
peinlichen Rechts, 14''^ Edizione, Giessen 1847, ^ 1 ; Tittmann, Handbuch 
der Strafrechtswissenschaftf Neustadt, 1836, $ 2 ; GrollmAnn, Grundsdtze 
der Kriminalrechtswissenschaft, Giessen 1825, $ 9 ; Martin, Lehrbuch de» 
deutschen gemeinen Kriminalrecht», Heidelberg 1829, $ 84 e s. ; HXlschner, 
Grundsdtze dee preussischen Strafrechts, Leipzig 1861, I, 10 ; System des 
deutschen Strafrechts, Bd. I, Bonn. 1881, 1 ; "Wàchter, Beilagen zu Vor- 
lesungen ilber das deutsche Strafrecht, Stuttgart, 1877, ]}, 3; Geyer, Grund- 
riss zu Vorìesungen iiber das deutsches Strafrecht, Miinchen 1884, Bd. T, 
$ 1 ; Berxer, Trattato di diritto penale tedesco (trad. Bertola), Milano 1897, 
^ 3; Meyer, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Leipzig 1895, 5^ Aufl. 
$ 6, pag. 42 ; Liszt, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Berlin 1900 
(10* Ed.), § 1, p. 1 nota. Meglio, invece, anteriormente : Luden, Hand- 
buch des deutschen gemeinen und partikularen Strafrechts, Bd. I, Jena 1842, 
p. 2 e s., 12 e s. ; Heffter, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts, 
Braunschweig 1857, $§ 4, 6, 7. La vera importanza del concetto del di- 
ritto subiettivo di punire è però segnalata da LoeninG, nella Zeitschrift 
fUr das gesammte Strafrechts wissenschaft, ì^d, III, (1883), p. 373 ; e ibidem 
(1889), I). 273; Grundriss zur Vorìesungen ilber deutschen Strafrecht, Frank- 
furt 1885, $ 16 e 8. e da Bixding, Handbuch des deutschen Strafrechts, 
Leipzig 1885, $$ 38 e 39, p. 187-196; $$ 101-108, p. 477-497; Grundriss 
der gemeinen deutschen Strafrechts, Leipzig 1902, $$ 30 e s., i quali fanno 
giustamente del diritto subiettivo di punire dello Stato e del rapporto 
giuridico ad esso relativo la pietra angolare della sistematica della parte 
generale del diritto penale. Bene accentuano P importanza del diritto 
subiettivo di pnuire e ne precisano scientificamente il concetto: Merkel, 
Juristische Encyclopadie , 2* Ed. (per opera di B, Merkel) j Berlin 1900, 
$$ 291, 770, 782, 820; Lehrbuch des deutschen Strafrechts, Stuttgard 1889, 
§ 64, p. 171-174 ; Glaser, Handbuch des Strafprozesses, Bd. I, Leipzig 1883, 
p. 12 e s. ; BiERLiNG, Straf-undStrafprozess-RechtsverhdltnissnQWB, Zeitschrift 
f, die ges, Strafrechtswiss., X, (1890), p. 251 e s. Negano invece ener- 
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mare gli autori nou sembra essere tuttavia il piìi esatto dal 
punto di vista, ben s' intende, della scienza giuridica. Vi è 
chi parla di un diritto di punire come qualche cosa di pree- 
sistente allo Stato e al diritto positivo penale, come qualcosa 
di logicamente e cronologicamente anteriore alla legge penale 
dello Stato, anzi, allo stesso ordinamento giuridico positivo, ^^) 
e allora Pevidente parentela di questa concezione con la con- 
cezione metafisica del diritto di natura, mentre da un lato vieta 



gicameute, sempre in linea di diritto positivo, l'esistenza di un diritto 
subiettivo di punire e 1' utilità tecnica di questo concetto : Schutze, 
Lehrbuch des deutschen Strafrechts avf Gnind des Beichstrafgesetzbuch 
2» Aufl. Leipzig 1874, p. 2 : « Dieser subjective Begriff (das ine pu- 
niendi) ist aber, von seiner Mehrdeutigkeit abgeselien, fiir das positive 
Bechi nahezu wertlos » ; Meyer (H.), Lehrbuch des deutschen Strafrechts 
3» Ed. Erlangen 1882, p. 3 « da fur den Staat als solchen weder ein 
Recht noch eine Pflicht zu strafen besteht, es vielmelir, seinem Wesen 
entspricht, dasser n. a. strafend vorgeht » ; ma diversamente nella 5» Ed. 
già citata (Leipzig 1895) $ 6, p. 42: « Dasselbe (Strafrecht) wird aucli 
als objektives Strafrecht bezeiclinet im Gegensatze zu den Subjektiven Straf- 
recht, oder dem Rechte des Staates zu strafen, einem Rechte, das sich 
thatsiichlich allerdings nur als eine Seite der staatlichen Tbiitigung, 
im Sinne der Recbtsordnung selbst aber als eine subjective Berecbti- 
gung, gleich der privaten Befugnis zur Verbiingung einer Zucbt-oder 
Disziplinarstrafe darstellt ». Contro resistenza di un diritto subiettivo 
di punire, o almeno, contro la sua esistenza autonoma e distinta dal di- 
ritto di sovranità dello Stato sembra essere ancbe Jellinek, System der 
subjektiven offentlichen Rechte, Tresburg 1892, p. 183 e s. ; Holder, Objek- 
tives und subjektives Becht, Leipzig 1893, p. 36 e seg. Por noi* cbi nega 
l'esistenza di un diritto subiettivo di punire dello Stato si chiude la via 
a capire i fondamenti di tutto il sistema del diritto penale. 

(1) V. ad es. CarmiGnani, Elementi di diritto criminale, Napoli 1834, 
$$ 83, 299, 386 e s. Carrara, Programma del eorso di diritto criminale. 
Parte generale (4» Ed.), Lucca 1871, voi. I, Prolegomeni specialmente 
p. 14 e s. ; ROMAGXOSi, Genesi del diritto penale, voi. I, Milano 1840, 
Parte II», capitolo XII, e seg. (v. specialm. il riassunto al cap. XXX, 
$ 389); Pessina, Elementi di diritto penale, Napoli 1882, voi. I, p. 29 e s. ; 
Buccellati, Istituzioni di diritto e procedura penale, Milano 1884, n. 12, 
p. 20; Ortolan, Éléments de droit penai, Paris 1863, voi. I, n. 20, p. 8; 
Canonico, Bel reato e della pena, Torino 1872, p. 21 e seg. ; Bkrxek, 
Trattato di dir, penale, trad. Bertola, Milano 1897, § 3. 



Digitized by 



Google 



— 6 — 

che a questo preteso diritto « naturale » di punire si dia il 
nome, tecnicamente preciso nella scienza giuridica, di « diritto 
subiettivo » dimostra, dall' altro, come il concetto che di esso 
si son formati coloro che ne discorrono, sia un concetto, non 
già giuridico^ ma soltanto filosofico. Alla filosofia del diritto 
penale, dunque, la risposta alla domanda, se esista realmente 
un diritto naturale di punire in contrapposto al diritto di pu- 
nire, a dir così, positivo: o se piuttosto altro non esista se 
non una esigenza razionale di punire, posta al diritto positivo 
dai principi della così detta giustizia. Altri parlano poi di un 
diritto di punire come di una funzione sociale, spettante, non 
allo Stato, ma alla società^ concepita come un organismo pu- 
ramente naturale attuante, per mezzo di quella, la difesa della 
propria esistenza contro i fatti dannosi degli uomini criminali 
che vivono nel suo seno ^^^ e allora V evidente parentela di 
questa concezione con quelle della così detta Sociologia, men- 
tre vieta ugualmente che a questa funzione, concepita da un 
punto di vista così esclusivamente sociale, si dia il nome tec- 
nico di diritto subiettivo, consiglia dall'altro di rimandarne lo 
studio a quella disciplina che prende il nome di sociologia cri- 
minale. Vi sono, infine, autori che parlano bensì di un diritto 
di punire come diritto che ha la sua fonte nel diritto positivo 
penale o, per dirla con la comune, ma tuttavia nou esatta 
espressione, nella legge positiva penale; ma a questo termine 
« diritto di punire » sembrano (come avviene nel linguaggio 
comune) dare un senso più volgare ed empirico che non tecnico 
e giuridico, cosi da attribuire indifferentemente questo nome 
ora alla facoltà dello Stato di assoggettare alla pena il colpevole 
(diritto penale in senso subiettivo, diritto subiettivo di punire, 
ius puniendi) ora alle norme giuridiche che questa facoltà con- 
sacrano (diritto penale, in senso obiettivo, diritto penale obiet- 



(1) V. ad es.. Ferri, // diritto di punire come funzione sociale nelP^r- 
chirìo di Psichiatria scienze penali e antropologia crìminale, 1882, III, fa- 
«cicolo I ; Sociologia criminale, 4* Ed. Torino 1900, p. 504 e seg. ; Ga- 
rofalo, Criminologia, Torino 1891 (2» Ed.), p. 287 e seg. 
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tivo, diritto penale, come norma) ^^^^ e prescindere, comunque, 
da ogni indagine diretta a riallacciare questo concetto del diritto 
di punire a quelli che dei diritti subiettivi, privati e pubblici 
in genere, va la scienza giuridica, negli altri campi del diritto, 
pazientemente e genialmente da tempo elaborando. (^^ Così es- 
sendo, la determinazione tecnico-giuridica del concetto diritto 
di punire come diritto subiettivo e quella, ad essa strettamente 
connessa, del rapporto giuridico penale che per esso si istitui- 
sce fra lo Stato ed il reo, sembra ormai imporsi come una evi- 
dente necessità, non solo per la sistemazione scientifica, ma 
altresì per Papplicazione pratica del diritto penale vigente. 
E se in Germania il Binding, dopo avere egli per primo 
provveduto a colmare, in parte almeno, cosiftatta lacuna ^^Hia 
potuto recentissimamente ancora ammonire: « La teoria del 
diritto subiettivo penale è a torto trascurata », ^^) non parrà ar- 



(1) V. ad es., Liszt, Lehrhitch dcs deutsehen Strafrechts, Berlin 1900 
(IO** Ed.) § 1, p. 1, nota 1, il quale dopo avere esattamente osservato : 
« Wie iiberlianpt das Recbt die Politik der Gewalt ist (v. Jhering) so 
ist das staatliche Recht zu strafen die rechtlicli begreuzte Strafgewalt 
des Staates. Diese Bogrenzung aber wird durcb das Strafrecbt in objek- 
tiven Sinne gebildet » ne trae inesattamente la conseguenza : « Und 
daraus erbellt dass es sicb nur ura zwei Seiten deaselben Begriffs lian- 
delt, das Strafrecbt im objektiven und subjektiven Sinne bei Liclite 
betracbtet dasselbe bedeuten ». Nel senso indicato nel testo ancbe 
Meykr (H.), Lehrbuch des dentsch, Strafrtvlds ^ Leipzig 1895, $ 6, p. 42; 
Haus, Prmcipts généraux dn dvoit penai belge, Paris 1869, n. 2 e seg. ; 
Garraud, Traile théorique et pratiqiie da droit penai francais, 2» Edit., 
voi. I, Paris 1898, n. 1, p. 3, num. 33 e seg., p. 62 e seg.; Fréch de 
droit criminelf 7'^Ed., Paris 1901, nn. 1 e 9 ; Vidal, Coura de droit penai 
et de scienee pénitentiaìre , Paris 1902, p. 54 e seg. 

(2) Quest' indagine non ci fu dato rintracciare in nessuno scrittore, 
neanche in quelli come il Bindixg, il Loenixg e il Merkkl, cui pure 
si deve il miglior tentativo di una teoria giuridica del diritto di punire, 
e che più insistono sulla necessità ed importanza di questa teorica. 

(3) BiXDiXG, Handbuch des deutsehen Strafrechts, Leipzig 1885 $ 39 e 
$$ 101-108. 

(4) Questo monito il Bixdixg rivolgeva già nel 1885 alla dottrina 
tedesca (Handbuch, ^ 39, p. 188, nota 4) e ripeteva poi nelle successive 
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dito, io penso, che si raccolga in Italia Peco di questo lamento. 
Il presente scritto, nella sua forma modesta, di uno scritto di 
occasione, non può aver la pretesa di tracciare, neppure nelle 
sue somme linee, la teorica, per più versi grave e difficile, 
del diritto subiettivo di punire e del rapporto giuridico punitivo, 
la completa trattazione della quale ben potrebbe dar ma- 
teria a un volume. Esso vuole soltanto, per così dire, delibarne 
il concetto, dogmaticamente affermando là, dove ben più am- 
pie dimostrazioni e discussioni critiche sarebbero pur neces- 
sarie, e tutto presupponendo noto che non rientri nei limiti 
ristrettissimi del lavoro, perfino il concetto del « diritto su- 
biettivo » del quale vien qui fatta una applicazione partico- 
lare. (1) 

Diritto soggettivo di punire (ius puniendi) è « la facoltà dello 
Stato di agire in conformità delle norme di diritto (diritto pe- 
nale, in senso obiettivo) c/ie garentiscono il raggiungimento del 
suo scopo punitivo e di pretendere da altri (reo) ciò a cui è 
obbligato in forza delle norme medesime ». 

Come in genere nel diritto soggettivo, (^^ così anche nel 



edizioni del Gnindrisn des gemeiuen deutschen Strafreehts (v. ad esempio, 
5» Ed., voi. I, Leipzig 1897, $ 30, p. 76) fino iilFiiltima (Leipzig 1902, 
6» Ed., ^ 30). 

(1) E occorso a noi anche altre volte di lamentare questa lacuna. 
(La riparazione alle vittime degli errori giadiziariy Estratto dalla Bivista 
PenalCf Torino, Un. Tip. Ed. 1902, p. 76, nota 2. E vedi ivi n. 43, 
p. 76-78 e n. 44, p. 78-82, accennati concetti che a quelli esposti nel pre- 
sente lavoro si ricollegano. 

(2) Sul concetto, qui presupposto, ma pur controversissimo del di- 
ritto mhiettivo, v. fra i moltissimi : Merkel, Elementc der allgemeiiie 
EvchtHlthre nella Encyclopcidie der Kechtsicissenschaft di v. Holtzexdorff, 
Leii»zig 1890 (5» Ed.), $ 21; Jiiristische Eneyelopàdie, Berlin 1900, $^ 159-170 ; 
Tiiox, Rechtsnorm und subjektives lieclit, Weimar 1878, p. 108 e seg. ; 
BiERLiMG, Jnristische Frincipienlehre, Freiburg n. Leipzig 1894-1898, voi. I, 
§^ 9-12 ; WiNDSCHEiD, Lehrbuch d, Pandektenrechts Ctrad. Fadda e Bensa) 
^ 37 ; Ferrini, Manuale di Pandette, Milano 1900, num. 29 e 30 ; Gierke, 
Dentsches Priratrechtj Leipzig 1895, voi. 1, % 15 e 27 ; Baron, Pandekten, 
Leipzig 1893, (8» Ed.) $ 16 ; RegelsberGer, Pandekten, Leipzig 1893. 
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diritto di punire, sono da distinguersi due momenti: il mo- 
mento della <!ifaculta8 agendi » e quello della « pretesa ». La 
stessa espressione diritto di punire, rivela il momento della 
facultas agendi. (^) Sotto questo aspetto il diritto di punire non 
è che lo stesso potere « politico » penale (Strafgeicaltjy origina- 
riamente assoluto ed illimitato, in quanto, essendo giuridica- 
mente regolato, limitato e disciplinato da norme di diritto pe- 
nale si converte, invece, in un potere giuridico, in una vera 
e propria facoltà o possibilità giuridica di volere e di agire 
pel raggiungimento di uno scopo (diritto soggettivo). (2) Cosi 



$ 14 ; Jherixg, Geist des ròmischen lìechts, Leipzig 1865, voi. Ili, $ 61 ; 
Ziceck im Bechte, voi. I, Leipzig 1893, p. 443 e seg. ; voL II, p. 188-212 ; 
SaviGNY, Sistema del diritto attuale romano, trad. it. di V. Scialoja, 
Torino 1886, voi. I, p. 36 ; Schuppe, Ber Begriff dea subjektiven EechtSf 
Breslau 1887 ; Bernatzik, Die jnristische Perso nlichJceit der Behorden, 
Freiburg 1890, §$ 5 e 8 ; Jellinek, System d. suhjelctiven òffentlichen Bechte, 
Freiburg 1892, p. 41 e seg. ; Frenzel, Bechi und Bechtssatze, Leipzig 1892, 
p. 79-89; Heimberger, nella Kritische Vierteljahrschrìft, 1894, p. 237; 
Dusi, Il diritto suMettivo e la legge. Camerino 1896 ; Vanni, Filosofia del 
dirittOj Bologna 1904, p. 119, 132, 132-160 ; Chironi e Abello, Trat- 
tato di diritto civile, Torino 1904, p. 109-132 ; Filomusi-Guelfi, Enci- 
clopedia giuridica^ (4^ Ed.) Napoli 1904, $ 6, p. 10-11. 

Dico in genere perchè vi sono diritti subiettivi il cui concetto si 
esaurisce in quello di una pura pretesa giuridica ; così, per esempio, i 
diritti di credito (o diritti privati di obbligazione). 

(1) Il concetto della facoltà di agire^ insita nel diritto, si designa ge- 
neralmente con la preposizione « di » : quello della pretesa con la pre- 
posizione « a ». 

(2) L'esistenza di un potere politico o sovrano è un presupposto ne- 
cessario della funzione penale dello Stato in ognuna delle sue fasi : le- 
gislativa, esecutiva, giudiziaria e, nuovamente, esecutiva. In quanto parti- 
colarmente preesiste al diritto obicttivo (legislazione) penale ^ materiale e 
processuale, che lo limita, lo regola e lo disciplina, cioè lo fa essere 
un diritto f esso è puro potere politico o sovrano; è quella parte di potere 
sovrano che si designa col nome di potere punitivo ( Strafgeicalt) come di- 
cono i tedeschi. Bene osserva perciò a questo proposito il Liszt, Lehr- 
huch des deutschen Strafrechts, 10* Ed., Berlin 1900, $ 1, p. 1 : « Zu bea- 
chten ist, dass von einem staatlichen Strafrecht im subjektivan Sinne 
nur unter der Voraussetzung gesprochen werden kann, dass die an sich 
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guardato, il diritto di punire appare come un diritto soggettivo 
pubblico, dello Stato, e precisamente, come un particolare di- 
ritto di supremazia, ^i) derivante dal generale status subiectionis, 



sclirankenlose Strafgewalt dea Staates iu kluger Selbatbeschr Uukuug Vo- 
raussetzuDg imd Tnhalt ihrer Bethiitigung (Verbrechon und Strafe) be- 
stimmt bat ». E nello stesso senso, sulle sue traccie, il Garrand, Tratte 
théorique et pratiqnc du droit penai fran^ais, 2^ Edit., voi. I, Paris 1898, 
num. 1, pag. 4 : « L'EIat qui constitue la force organisée et collective, 
mise au scrvice du droit, a, au poiut de vue special de la répression, 
un poHVoir de punir, eu fait, ilUmité, Mais il Pexerce dans des couditions 
quMl se trace lui mème, à l'avance, dans sa législation. E comme le 
droit est la politique du pouvoir, le droit de punir est le pouvoir de 
punir de PEtat, limite par le droit», Ancbe Civoli, Manuale di diritto 
penale, Milano, Soc. Ed. Libr. 1900, p. 6 e 1 esattamente parla di una 
facoltà competente allo Stato di assoggettare a pene gli autori di determi- 
nati fatti come preesistente al diritto penale, e da esso limitato, ma non 
spiega poi di che natura sia questa facoltà. Ma già da molto tempo, per 
quanto con manifesto riferimento alla teoria del diritto naturale di cui 
egli può dirsi il fondatore, aveva osservato Grozio, De iure belli pacis, 
TI, 20, 22, 1: « Ante legem poenalem constitutam dubium tamen non est 
quin poenae locus esse possit, quia naturaliter qui deliquit eo statu est 
ut punire licite possit». 

(1) Nelle sue origini storiche il potere punitivo, unitamente alla/«M- 
zione che gli corrisponde, ha fisonomia, contenuto e carattere esclusiva- 
mente esecutivo e governativo (Cfr. iu proposito le osservazioni del Momm- 
SEX, Ròmiaches Sirafrccht, Leipzig 1899, p. 56 e s.). Ma nel moderno Stato 
giuridico (llechtsstaat) potere e funzione punitiva appaiono rigorosamente 
disciplinati e regolati da norme di diritto obiettivo (norme di diritto pe- 
nale, di ordinamento giudiziario, di diritto iirocessuale penale); onde al di- 
sopra del potere e della funzione punitiva, come potere e funzione di indole 
governativa sorge un potere e una funzione penale legislativa (nullum crimen, 
nulla poena sine lege : v. BiXDixG, Handhnch d,deutsch, Straf, $ 4, p. 17-28) 
e vi si accompagna inoltre d'accanto, necessaria conseguenza ed indi- 
spensabile prosecuzione di quella, un potere ed una funzione giudiziaria 
penale. Così il potere punitivo si trasforma in un diritto di punire il 
quale, come ben dice il Bindixg, Grundrìss d. geni, deutschen Strafrechis, 
Leipzig 1902, $87 « ist nichts als ein Avcrwandeltes (cioè : trasformato) 
Kecht auf Botmiissigkeit oder Gehorsam gegen den Delinquenten » cioè un 
dintto soggettivo pubblico di supremazia (di obbedienza, di sudditanza) pò- 
litica proj>rio dello Stato. Sui diritti di supremazia politica in genere 
oltre lo stesso Bixdixg, Die Normen und ihre Uebertretang, voi. I, (2» Ed.) 
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dal generale rapporto di sudditanza e di obbedienza politica. (^^ 
Soggetto del diritto di punire è pertanto lo Stato, (2) cioè la 
'persona giuridica del popolo giuridicamente organizzato sotto 



Leipzig 1890, p. 423 e seg. ; Jellixek, System d. subj. off, liechtej Frei- 
burg 1892, p. 79 e s., 187 e s. ; Gerber, Gnindziuje des deutschen Staats- 
rechtSf (3^ Ed.) Leipzig 1880, p. 45 e 226 ; Laband, Dan deutsche Staatn- 
rechtf Leipzig 1895, p. 131; StenGel, Oeffentliche Rcchte tind òffentliche 
Pflichten nel suo Worterhuch des dentschen VerwaltuugsrechtSy p. 179 e, 
tra noi. Romano, Diritli pubblici subiettivi, p. 39 e s. 

(1) Fondamento ^^ giuridico ^' del diritto di Riunire, è, dunque, la so- 
vranità dello Stato; questa è, infatti, la causa ultima cui può ricolle- 
garsi, dal punto di vista giuridico, il ius puniendi dello Stato. Oltre di 
essa, potrà trovarsi un fondamento etico o filosofico^ ma non piti un fon- 
damento giuridico della pena. Cfr. Thon, liechtsnorm nnd subjektives Rechi, 
Weimar 1878, cap. I, $ 6, p. 20, 21 e s. ; Jellinek, System der subjec- 
tiren òffentlichen Rechtej p. 205, nota 1 ; Bextauld, Etude sur le droit 
de punir in appendice al Cours de Code penai, 4» Ed., 1873. Anche il Ro- 
mano, TI diritto costituzionale e le altre scienze giuridiche, Estratto dal- 
V Archivio di diritto pubblico e delV Amministrazione italiana, Roma 1903, 
p. 15 osserva: « ... il fondamento del diritto punitivo, — s' intende il 
fondamento giuridico, non il filosofico — è anch'esso d'ordine costituzio- 
nale: la nostra scienza esaminando i modi con cui la sovranità dello 
Stato si esplica sulle persone dei cittadini e classificandoli per la loro 
misura e pei loro effetti non può non occuparsi del piìi grave e del imi 
delicato di essi ». Dal punto di vista giuridico, dunque, il diritto sog- 
gettivo di punire, ricondotto alla sua causa, al suo fondameuto giuri- 
dico, cioè la sovranità dello Stato, non ha bisogno di essere giustificato 
e legittimato nella sua esistenza, come non ha bisogno di giustificazione 
e di legittimazione nessuna l'esistenza dello Stato e della sua sovranità, 
(Cfr. anche Carnevale, Critica penale, Lijmri 1889, p. 50; Ciyoli, Ma- 
nuale di diritto penale, Milano 1900, num. 31, p. 88-91). 

(2) Cfr. BiNDiNG, Grundrisse d, gem, deutsch, Strafrechts, $ 87, p. 167 : 
« AUgeimeines Subjekt des Strafrechts ist beute der Inhaber des Rechts auf 
Gehorsam gegen die Staatsgesetze wider den Delinquenten, das ist der 
Staaet » ; Handbuch des deutschen Strafrechts, $ 101, p. 477-483. Anche il 
Berkel, Lehrbuch des deutschen Strafrechts, § 64, p. 172 dice « Soggetto 
della pretesa giuridica alla pena, ogni qualvolta vengono in questione 
offese dell'ordine giuridico statuale, è attualmente per regola lo Stato ». 
V. i)ure : Luden, Handbuch des deutschen StrafrechtK, Jena 1842, Bd. 1, 
p. 12 e s. , Glasek, Handbuch des StrafprogzesHcs, Leipzig 1883, Bd. I; 
p. 12 e s. 
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un potere supremo, in un proprio territorio così da acquistare 
la capacità di volere e di agire come un tutto unico pel raggiun- 
gimento dei suoi scopi (beni, interessi) collettivi, e fra questi 
anche del suo scopo punitivo. (^^ Oggetto (2) del diritto di pu- 
nire è, invece, la persona del suddito, sulla quale, in quanto 
si rende autrice della violazione di un precetto giuridico pe- 
nale (reijy appartiene allo Stato un vero e proprio potere fser- 
vitm poenae), (^) Il diritto di punire è, dunque, un diritto sul- 



(1) Il concetto dello « Stato » e della sua lìersonalità giundica nel 
campo del diritto penale è generalmente trascurato : ciò è forse dipeso 
dalla mancata costruzione di una teoria giuridica delle persone o dei 
nubietU di dintto penale tra cui indubbiamente lo Stato, come persona 
(/iuridica figurerebbe. V. tuttora citati nella nota precedente e special- 
mente BiNDiXG, Handbuch d. deutsch, Strafr,, $ 38, i>. 191 e seg. ^ 101, 
p. 177 e 8. : V. pure il mio lavoro : La responsahilità delio Stato nel di- 
ritto processuale penale, Estratto dalla Bivista penale, Torino 1904, num. 7. 
8ulla personalità giuridica dello Stato nel campo del diritto i)ul)blico in- 
terno in genere, v. Gerber, Grundziige des deutschen Staatsrechts, 3» Ed., 
Leipzig 1880. Appendice II», p. 225 e s. ; Jellinek, System d, suhj. off, 
liechte, cap. Ili, p. 12 e s. specialm. p. 26 e s. ; Das Beclit des Moder- 
lìcn Staates, Berlin 1900, voi. I, lib. 2*^, p. 115 e s. ; Arxdt, Das Staats- 
rechi des deutschen Beiches, Berlin 1901, lib. I, $ 9, p. 38 e s. ; Laband, 
Das deutsche Staatsrecht, $ 7 ; Merkel, Juristische Encyclopddie , Berlin 1900, 
% 365-384 ; e fra i nostri : Grasso, I presupposti giuridici del diritto co- 
stituzionale, Genova 1898. p. 95-176 ; Romano, Diritti pubblici subiettiti, 
p. 35-37 ; Orlando, Introduzione al diritto amministrativo nel Primo Com- 
pleto Trattato di Diritto Amministrativo da lui diretto, Milano Soc. Ed. 
Libraria 1900, p. 17 e s. ; Vanni, Lezioni di filosofia del diritto, Bologna 
1904, p. 136, 162-177 ; Ruffini, La classificazione delle persone giuridiche 
in Sinibaldo dei Fieschi e in Federigo Carlo di Savigny, Torino 1898, pa- 
gina 46 e s. 

(2) L^ espressione : « oggetto di diritto » è presa qui (come nei diritti 
reali e nei diritti di famiglia) nel senso di oggetto in cui cade la potestà 
di volere e di agire del titolare, contenuta nel diritto. Per i vari sensi in 
cui i)uò lìrendersi il concetto in parola, vedi : Unger, System d, osterreichi- 
schen Privatrechts, Leipzig 1892 (5» Ed.), I, $ 59, p. 459 ; Scheurl, In- 
stitutìonen, 1855, (2» Ed.) ^ 41 ; Chironi, Trattato di diritto civile italiano, 
Torino 1904, j). 124-125 ; Ravà, / diritti sulla propria persona (Estratto 
dalla Bivista Italiana per le scienze giuridiche), Torino 1901, p. 126 e seg. 

(3) Cfr. BiNDiNG, Grundriss d. deutsch, Strafr,, Leipzig 1902, $ 87, 
p. 168 : « Allgeimeines Object des Strafrechts ist der Scbuldigc » e più am- 
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V altrui persona e fa parte della più ampia categoria dei diritti 
sull'altrui personalità ; <^) esso trova, anzi, il suo più preciso 
riscontro in quella serie di poteri giuridici, repressivi e cor- 
rezionali (pene domestiche disciplinari, contrattuali ecc.) die 
sono caratteristica conseguenza di ogni generale o particolare 
potere sulla persona altrui. ^^^ Come diritto sulP altrui persona 



piamente: Handhuch d, denisch, StrafrediU, ^ 102, p. 483; e da un punto 
di vista comune a tutti i diritti di supremazia : Gerber, Grundziiije 
des deutschen Staatsrechls, 3^ Ed., Leipzig 1880, p. 45 e 226 ; Laband, Das 
Staafsrechi dea deutschen JieichSj 3' Ed., Leipzig 1895, p. 131, i quali af- 
fermano esplicitamente essere il suddito « V obietto » del diritto di sovravita 
dello Stato. 

(1) A seconda delPoggetto su cui cadono (v. nota 2, p. 12) i diritti si 
distinguono, come è noto, in diritti sulle cose e sulle altre persone (v. Wind- 
SCHEID, Pandette (trad. Fadda e Bensa, $$ 38, 39, 40, 41 nota ; Vanni, 
Filosofia del diritto, p. 140-150). Quanto ai diritti della personalità j imiìro- 
priamente designati come diritti svila propria persona (v. Ravà, / diritti 
sulla propria persona y si>ecialmente p. 169) essi si riducono ancli^essi (come 
diritti verso gli altri al rispetto dei propri beni personali) a questa se- 
conda categoria. Alla quale appartengono poi così le obbligazioni (di di- 
ritto privato e di diritto pubblico) come i diritti, propriamente detti, sulla 
altrui personalità (patria potestà, potestà maritale, sovranità, ecc.). Fra 
questi ultimi, e i>recisamente fra i diritti di sovranità j va appunto (v. 
nota 1, p. 10) classificato il diritto subiettivo di punire inteso come diritto 
dello Stato sulla persona del reo (nota 14 e 17). 

(2) Che ogni generale o anche particolare diritto sulla persona al- 
trui abbia per necessaria o almeno possibile conseguenza un potere in 
certo senso punitivo è evidente. Così dalla subiezione domestica dipende 
il diritto di correzione del padre sui figli e verso i figli : dalla subiezione 
gerarchica, il potere disciplinare della pubblica amministrazione sulPim- 
piegato, e via dicendo. Il che non toglie però che la pena in senso giu- 
ridico (Reehtsstrafe) si distingua sostanzialmente da ogni altra pena dt»- 
mestica, disciplinare, regolamentare, convenzionale ecc. in quanto quella 
deriva sempre dal generale rapporto di sudditanza e di obbedienza i^o- 
litica, dal generale status subìectionis, del cittadino verso lo Stato; queste 
invece, o sono mezzi di natura pedagogica, o derivano da speciali rap- 
porti di comando e di obbedienza, da un particolare status suhjectionis 
dell'individuo verso lo Stato, o dipendono da singoli volontari ra^iporti 
di obbligazione. Vedi, in proposito, Jellinek, System d. suhj. off. llechie, 
pag. 205-206 nota 1 ; Laband, Das Staatsrecht d. deutsch, lieichs, I, p. 439 
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il diritto di punire ha fino a un certo punto, un carattere 
assolutOy nel senso che lo Stato ha verso i terzi la pretesa al 
rispetto dello speciale status subjectioniSj in cui, di fronte ad 
esso, trovasi il reo. ^^^ Nella sua origine, e in parte nel suo 



e 8. ; Meves, iielP HandhiicU d. deuUcli, Strafrechts di Holtzendorff, 
III, p. 913 e 8. ; IV, p. 339 e s. ; Vox Bar, Handbuch des denUchen 
Strafrechts f Berlin 1882, voi. I, p. 352 e 8. ; Oppenheim, Die Jiechisbeu- 
gnngsverhrechehf Leipzig 1876, p. 11-23; Binding» Die Xormen «. ihre 
rchertretung^ voi. I, x). 500 e 8. ; Grundriss d. detitsch. Strafr., ^ 87; Vox 
Wachter, Haudbuch des Strafrechts, Stuttgart 1857, p. 301 e s. ; Pfeif- 
FER, Praktische Aasfithrinigen aus alien Teiìen der RechtswiHsenschafty Cassel, 
1825-1846, voi. Ili, j). 361 e s. ; Merkel, Lehrhuch des deutschen Strafrechts , 
p. 46, e 8. ; Vox Liszt, Ordìiungs-und Disciplinar strafen nell'HoLTZEX- 
dorff's Rechtslexicony II, !>. 966 e s. ; Fra noi vedi : Romano, / poteri 
disciplinari delle pubbliche amministrazioni (Estratto dalla Giurispr. Italiana)^ 
Torino 1898, p. 3 e s. ; Brusa, Prolegomeni al diritto penale ^ Torino 1888, 
11. 11 ; CivoLi, Mannaie di dir. penale, n. 87, p. 258 e 8, 

(1) Que8to lato assoluto del diritto di punire non toglie, naturalmente, 
che al diritto ]nede8Ìiuo resti il 8uo carattere di diritto relatiro cui cor- 
risponde, cioè, un obbligo specifico in una persona determinata (reo) 
(cfr. piti oltre). Anche i diritti di famìglia (patria potestà, potestà 
maritale ecc.) e perfino i diritti privati di obbligazione (diritti di cre- 
dito) che sono diritti relativi per eccellenza hanno sotto un certo aspetto 
un carattere, o meglio, un lato assoluto ed è appunto l'esigenza di venir 
dai terzi rispettati nel godimento del i)roprio diritto (Cfr. Xeuxer, 
IVesen nnd Arten der Privatrechtsrerhaltnisse, Kiel 1866, p. 40 e s., 70 e s. ; 
WiXDSCHEiD, Pandekten, ^ 41, n. 1). Che poi questo lato assoluto del 
diritto di punire esista effettivamente è provato ad esuberanza dal fatto 
che rimpedimento, da parte dei terzi, della sua esplicazione, costituisce 
bene spesso un reato (Codice penale , art. 228, 229, 231, 233). Bene, perciò, 
osserva il Bindixg, Handbuch des Strafrechts, $ 38, p. 192 : « Mit jedem 
Rechte (il diritto di x>unir©) aber, das geschaffen wird kommt auch das 
Verbot seincr Verletzung zur Entstehung. Und so geht neben alien 
strafgesetzen cine Norm des ungesetzten Rechts einher, welche die Ver- 
letzung, d. h. die Vereitelung der Durchfiihrung entstandener Straf- 
reclite vcrbietct. Dieso Norm ist cine allgemeine : ihre vorsiitzliche Ueber- 
tretung das Vergehen der Begunstigung in alien scine Formen ». Questa 
pretesa dello Stato verso i terzi al rispetto del diritto di punire e del 
rapporto giuridico penale non è però cosa diversa dal generale diritto 
di sovrani tfi dello Stato. 
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sviluppo storico, il diritto di punire si presenta più come 
una signoria di fatto che come una potestà di diritto: in esso 
l'assoggettamento allo Stato della persona del reo è completo 
e arriva fino alF annientamento della sua personalità. ^^^ Ma, 
affermatasi nel diritto positivo la dignità di persona, la qualità, 
cioè di soggetto giuridico di ogni uomo come tale (2) ne è deri- 
vata non r impossibilità di un diritto di punire, come diritto 
assoluto dello Stato sulla persona del reo, ma solo V esigenza 
che esso debba rispettarne la personalità (abolizione delle 
pene corporali, dell'infamia, della fuorgiudica, della morte 
civile, della pena di morte) : ^^^ non potendo la persona, cui 
giuridicamente si riconosce il valore di Jine, assumere invece, 



(1) È V epoca delle peue afflittive o corporali (fustigazione, catene, 
marchio, mutilazione)^ delle pene infamanti (infamia, gogna, berlina) delle 
pene negative della totale capacità giuridica (eapilis deminutio maxima^ 
bando, prescrizione, fuorgiudica, morte civile), della generale confisca 
dei beni, ed anche, della pena capitale. Vedi in i^roposito: Desmaze, 
Les péaalités anciennesy Paris 1866, p. 3 e seg. ; D' Olivecrona, De la 
peine de mori (trad. par Beaiichet), Paris 1893, p. 13 e seg. ; Marezoll, 
Ueber die hUrgerliche Ehre, ihre gdnzliche Entziehung und theilweise Schmà- 
lerung, Giessen 1824, p. 85 e s., 205 e s. ; Hillebraxd, Ueher die gdnz- 
liche und theilweise Entziehung der biirgerlichen Ehre, Giessen 1884, p. 2 
e s. ; 32 e a. 

(2) Cfr. Merkel, Juristisehe Encyclopàdie, Berlin 1900, $$ 183-184 ; 
GiERKE, Beutsches Privatrechtf Leipzig 1895, $$ 40-57; Windhcheid, 
Pandeìcten, $ 49 ; Gianturco, Sistema di diritto civile italiano, Parte ge- 
nerale, voi. I (2* Ed.), Napoli 1894, $$ 25-27, p. 78 e s. 

(3) Anche il Pessina, Elementi di diritto penaU, Napoli 1882, voi. I, 
$ 144, p. 333 riconosce V esigenza che la pena non debba « colpire di 
menomazione la personalità umana» « Imperocché — egli dice — se con 
la pena si negasse il diritto di personalità nel delinquente, si neghe- 
rebbe pure il suo debito giuridico di soggiacere alla pena, dacché il 
diritto di personalità rappresenta Pattitudine incancellabile delP uomo 
ad essere subietto, non pure di diritti, ma altresì di obblighi giuri- 
dici. La pena che giungesse a negare la personalità umana negherebbe 
se stessa come istituto giuridico e si trasformerebbe in un atto di forza 
maggiore della società sulPindividuo. » Cenni anche in Civoli, Manuale 
di diritto penale, Milano 1900, n. 34, p. 98; n. 38, p. 115-116; n. 68, 
p. 205. 

Macco 2 
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uelle mani dello Stato, il valore di mezzo e, per essere oggetto 
di un diritto, perdere la sua qualità di soggetto. ^^) Di qui la 
conseguenza che la pena, come signoria giuridica dello Stato 
sulla persona del reo, non V involge mai interamente, ^^^ ma 
lascia sempre capo alla possibilità di un correlativo diritto 
del reo verso lo Stato (diritto di libertà) (^) e inoltre che il reo 



(1) Ciò che si dice del diritto soggettivo di punire, cioè che esso 
trova un limite nella lìersonaUtà umana giuridicamente riconosciuta è 
ormai principio comune a tutti i diritti su persone f rispetto ai quali si è 
verificata una non diversa evoluzione storica. Così è, per esempio, dei 
diritti di famiglia. (Vedi Puchta, InstitutianeUf Leipzig 1881, Einleitnng 
§ XXX; Bekker, Zur Lehre rom Jlechtssuhjekt nei Jahrbiicher fiir Dogmatìk 
di Jhering, voi. XII (1873) p. 1 e seg., specialmente p. 7 e seg. ; Sij- 
8tem dee heutigen Pandektenrechts, Erster Band, Weimar-Biihlau 1886, ^ 25, 
Beilage III, specialmente p. 82. (« LHiomo è fatto per agire, la cosa 
non i)uò agire : ogni diritto sulP uomo deve rispettare la capacità di 
agire dello stesso : ogni diritto sulla cosa investe questa come qualcosa 
incapace di agire. È soltanto in conseguenza di ciò che l'esercizio del 
diritto sulPuomo consiste principalmente neW agire, il diritto sulle cose, 
esclusivamente nel sofrire dell'oggetto »). E cosi anche del diritto di so- 
vranità dello Stato sul cittadino (V. Gerber, GrundzUge des deutschen 
StaatsrechtSf p. 229; Vanxi, Filosofia del dintto, p. 148-149, che estende 
anch'egli il concetto a tutti i diritti sull'altrui i)ersona, ma non vi com- 
prende il diritto subiettivo di punire). 

(2) Donde il concetto della pena come imvaziono di beni giuridici 
generalmente temporanea e sempre parziale. La pena che per regola è 
òggi ormai soltanto una limitazione^ può tuttavia eccezionalmente ancora 
consistere in un quasi completo annullamento della personalità (ergastolo : 
art. 12 C. p.). Così anche Jellinek, System, p. 106. 

(3) La « facoltà del reo di volere e di agire in quella parte o sfera di atti- 
vità, non ostante V assoggettamento alla pena, a lui lasciata libera [dalla legge 
penale e conseguentemente di impedire in essa le illegittime invasioni da paHe 
degli organi del potere esecutivo penale dello Stato (in ispecie, dell'ammini- 
strazione carcera)-ia) costituisce il diritto di libertà del reo vefso lo Stato 
considerato come soggetto del diritto di punire. A tale diritto di libertà, 
manifestantesi in vari modi, (v. ad es. : Codice penale, art. 12, ISg, 15^, 17, 
capov. 19g, 242) corrisponde da parte dello Stato e per esso dei suoi or- 
gani un vero e proprio dovere giuridico di astenersi da quelle azioni che 
ledano indebitamente questa sfera di libertà al reo mantenuta dal di- 
ritto i)enale. Gli autori non sogliono avvertire l'esistenza di questo di- 
ritto di libertà del reo. Soltanto il Binding, Handbuch, $ 102, p. 485, 
X^arla di un diritto del reo, ma non dice di che diritto si tratti. 
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in quanto è sottoposto alla pena, non la subisce come un fac- 
tum^ (al modo per esempio, con cui il filius familias subiva 
r iiis vitae ac necis del pater familias nelP antico diritto ro- 
mano), ^^> ma vi è, invece, giuridicamente obbligato. La persona 
del reo, clie in un primo momento appare come oggetto del 
diritto di punire dello Stato, in un secondo momento appare 
eome soggetto passivo di esso. Il diritto di punire si esplica 
eosì ad un tempo su di lei e verso di lei. (^^ Questo secondo 
momento, in cui il diritto di punire si presenta, oltre che 
€ome diritto sul reo, come diritto verso la persona del reo 



(1) O al modo con cui anche oggi la cosa po,tÌ8ce il dominio nel di- 
ritto di x>roprietà. — Sul ]»otere punitivo del pater familias rispetto ai 
figli, alla moglie, ai servi, vedi: Di Marzo, Storia delia procedura cHmi- 
nale romana (La giurisdizione dalle origini alle XII tavole), Palermo 1898, 
1). 13-40 e in particolare per la vitae necisqve potestas, p. 24-25. 

(2) Analogamente avviene di tutti i diritti su persone rispetto ai 
quali bene afferma il Gerbeb, Grundzìige d. deutsch. Staatsrechts, p. 229 
« esser principio generale clie il suhietto sia contemporaneamente obietto e 
viceversa ». Così il diritto dei coniugi è al tempo stesso un diritto sul 
coniuge e verso il coniuge : la patria potestà è un diritto sul figlio e verso 
il figlio : la sovranità un diritto sul suddito e verso il suddito. Né in 
questa coincidenza in una stessa persona della qualità di obietto e di 
subietto di diritto vi è, come pensa il Romano {Teoria dei diritti pubblici 
subiettivi f Milano, Soc. Ed. Lib. 1897, p. 44) alcuna con tradizione in ter- 
mini ; perchè Paffermazione va appunto intesa nel senso: «che si deb- 
bono distinguere due momenti diversi in uno dei quali vi è subietto, 
nelPaltro obietto: Puno incomincia soltanto là dove P altro cessa, per 
modo che essi non coincidono né per tempo, né per contenuto » (Romano, 
Teoria cit., p. 47). Più precisamente: La qualità, in nna persona, di 
obietto di diritto corrisponde al momento della esistenza e deìV esercizio del 
dirìtto che su di lei vanta un^altra persona. La qualità, invece, in quella 
persona, di subietto di diritto corrisponde al momento deìVesistenza e del- 
Vesercizio del diritto che la persona soggetta ha verso quella che su di lei 
esercita il potere giuridico. Che anzi perfino nel momento dell'esistenza 
e delP esercizio di questo potere, la persona, ad esso sottoposta, può 
dirsi figari come soggetto di diritto: essa è infatti soggetto del dovere 
(fiuridico di subire P altrui potere, epi>erò soggetto passivo del rapporto 
giuridico che per esso si istituisce fra se stessa e Pavente diritto. 
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(diritto relativo) <^) è il momento della pretesa giuridica ; ^2) e ad 
esso, sotto questo aspetto, corrisponde un' obbligazione che, 
scaturendo anch'essa dal diritto penale obiettivo, costituisce 
un obbligo o un dovere giuridico. E invero la pena che, consi- 
derata obiettivamente, come elemento della legge penale è san- 
zione giuridica posta all'osservanza di una norma giuridica 
(precetto penale), ^-^^ che guardata rispetto all'azione umana 



(1) Sul concetto di diritto relativo e sulla differenza fra diritti rela- 
tifi e assoluti, vedi: Wixdscheid, Pandekten, ^ 41; Thox, Rechtsnorm und 
snbjektit'es Ueelit, p. 189 e s.; Merkel, Jnristische Encyclopàdie, ^§ 200-202, 
1>. 79 e s. ; CosaK, Lehrhtich des deutschen hilrgerUchen BechtSy Iena 1899. 
voi. I, $ 15 ; Crome, System d. deutschen hilrgerUchen RecMs, Tiibingen u. 
Leipzig 1900, voi. I, ^ 30. Contrario alla distinzione, ma a torto, è il 
Neuxer, Wesen und Arten der Priratrechisverhaltnissey Kiel 1866, p. 40 e s., 
70 e 8. Il lato assoluto, cbe egli giustamente vede in ogni diritto, anche 
il piìi relativo (p. il diritto di credito) non autorizza a combattercela di- 
stinzione. Questo lato assoluto, cbe è l'esigenza a venir rispettati nell'eser- 
cizio di ogni diritto, relativo o assoluto cbe sia, nei diritti relativi non 
entra a far parte dei medesimi. Esso è invece esercizio del generale di- 
ritto (privato) di libertà individuale. 

(2) Sul concetto di « pretesa giuridica » v. Windscheid, Pandeckten^ 
$ 43 (il quale però a torto stacca Pelemento della pretesa dal concetta 
del diritto subiettivo, facendone un diritto subiettivo per sé stante) ; 
Thox, Bechtsnorm und suhjektives liecht, j). 223-282. 

(3) Che la sanzione penale sia posta appunto all'osservanza del precetto 
penale è ^er noi una verità evidente. Il Thox, Bechtsnorm ii. suhjektives 
Bechi, Vorwort, p. XI ; il Bixdixg, Handhuch d. Strafrechts, $ 30, p. 155 ; 
Die Xornen und ihre Vebertretung, voi. I (2* Ed.), p. 35 e s., 45 e s. ; il Bier- 
IJXG, Zar Kritik d, juristischen Grundhegriffe, Gotha 1877-1883, voi. I, 
p. 135 ritengono, invece, il contrario sulla considerazione che la sanzione 
penale si applica appunto quando la norma è violata : la violazione della 
norma è dunque insita nell'ipotesi stessa della pena la quale si rivela 
indipendente dalla norma giuridfca alla cui osservanza, per ciò stesso, 
non può esser chiamata. A j^arte l'erronea scissione della norma (pre- 
cetto) dalla sanzione (entrambi elementi costitutivi o indissolubili del 
diritto penale in senso obiettivo), il difetto di tale opinione è in ciòr 
che si confonde in essa la sanzione giuridica con Vefettiva applicazione della 
medesima. La pena nello stadio della sua applicazione ed esecuzione è 
certo indipendente dal precetto che, anzi, suppone violato; non cosi 
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contraria al precetto del diritto penale obiettivo (reato) si 
rappresenta come conseguenza giuridica (o effetto giuridico) del- 
Fazione medesima {causa giuridica, fatto giuridico); ^^^che guar- 
data nei rapporti fra V autore della norma (Stato) e coloro cui 
si rivolge (sudditi) appare come un diritto dello Stato sulla 
persona del reo con pretesa verso i terzi al rispetto delle 
facoltà di agire in esso contenute, ^^^ — considerata, invece^ 
nei riguardi del soggetto attivo del reato (reo) e del soggetto 
attivo della pena (Stato) appare come un rapporto giuridico 
fra essi intercedente: rapporto di carattere obbligatorio in forza 
del quale la persona dello Stato può pretendere qualche cosa 
cui è obbligata la persona del reo. ^^^ Questo rapporto è il 



nello stadio della pura minaccia, cioè nel momento della comminatoria le- 
gislativa nel quale essa ha appunto lo scopo di impedire la violazione del 
precetto penale e perciò di procurarne la pratica osservanza. 

(1) Cfr. BiXDiNG, Grundriss d. geni, dentsch. Strafrechis, $ 87: « Das 
Strafrecht ist... Rechtsfolge des Delikts » (p. 168) : « Das Delikt (er- 
scbeirit) als einziger Entsteliungsgrund des Strafrechts » p. 166 : v. pure : 
Handbuchj § 109 e s. ; Merkel, Lehrhuch des deutschen Strafrechts, Stutt- 
gart 1889; $ 65 e s. ; Juristische Encyclopddie , $ 291 e s. ; Liszt, Lehr- 
buch d, deutschen Strafrechts (10* Ed.)^ M> P* !• 

(2) Cfr. retro p. 14 testo e nota 1. 

(3) Scultoriamente afferma il Merkel, Juristische Encyclopàdie, ^ 770, 
p. 272 : « Eine Handlung, bei welcber die Merkmale des allgemeinen 
und eines besonderen Thatbestandes gegeben siud, bringt regelmjissig 
ein RechtsverhUltniss zwiscben dem Scbuldigen und dem Staate hervor, 
kraft dessen der letztere als Subjeckt eines Rechts auf Verbiingung einer 
bestimmten Strafe gegen den Scbuldigen, dieser als Subjekt zur Erdul- 
dung jener Strafe erscbeint » (v. pure $ 291, p. 107). Lehrhuch des 
deutschen Strafrechis, ^ 64, p. 171-172: « Delikte bringen Bechtsverhaltnisse 
zwiscben den Scbuldigen und bestimmten Berecbtigten bervor, kruft 
deren jene durcb Strafen und in der Regel durcb andere Nacbteile ge- 
troffen werden sollen. Die Scbuldigen sind bier Subjekte einer Recbts- 
pflicbt diese Deliktsfolgen iiber sicb ergeben zu lassen^ bezw. (man 
denke z. B. an die Zablung einer Geldstrafe) zu verwirklicben. Ibr stebt 
ein Recbtsansprucb auf diese Verwirkligung gegenllber ». Ancbe Bin- 
DiXG, Handbuch d. deutschen Strafrechts^ $ 38, p. 191 dice : « Das Straf- 
gesetz ist... zwar Festsetzuug und Normirung eines Recbtsverbjiltnisses 
zwiscben dem Straf berecbtigten und dem Verbrecber... ». 
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rapporto giuridico penale, o meglio, punitivo (Strafrechtsverhalt- 
ni88y secondo i tedesclii). ^^) Esso è regolato e garantito dalle 
norme del diritto penale obiettivo, o meglio, dalla legge pe- 
nale, la quale considerata in sé, indipendentemente dal pre-. 
cetto giuridico che suppone, come pura sanzione, non genera, 
infatti, nessuna obbligazione nei sudditi, non importa nessun 
comando per il giudice penale, nessuno per gli organi del- 
V accusa, nessuno per quelli dell' esecuzione, ma è una norma 
giuridica che mentre attribuisce appunto allo Stato una fa- 
coltà e una pretesa giuridica (diritto di punire) impone d' altra 
parte al delinquente un correlativo dovere giuridico e così pone 
e determina, fra V uno e P altro, un vero e proprio rapporto 
giuridico che non riposa solo suU^ interesse del soggetto au- 
torizzato a punire, ma altresì sulP interesse stesso di colui che 
è sottoposto alla pena. '2) Come ogni altro rapporto giuridico, 



(1) Sul rapporto giuridico penale (StrafrecMsterhdltniss), nel parti- 
colare esame del quale non sarebbe qui possibile entrare senza inva- 
dere tutta la generale teoria della pena e del reato, v. V ampia bellis- 
sima trattazione del Bixdixg, Handhìtch des deiitsch. Strafr., % 101-108, 
p. 477-497. 

(2) V. BiXDixG, Handhiich, $ 38, p. 187-192. Sulla teoria della legge 
penale come norma giuridica contenente sanzioni poste alPosservanza di 
altre norme giuridiche (e. d. precetti penali) ; v. la vigorosa elaborazione 
scientifica di Binding, Die Normen und ihre Uebertretung, voi. I, Leipzig 
1890, ^^ 5-20 ; Handhuch d, Strafrechts, Leipzig 1885, $$ 30-47, p. 155-222, 
la cui teoria non è qui possibile riferire. Vuoisi solo osservare che er- 
roneamente BiNDiXG (Normen, I, p. 35 e s.) stacca la norma dalla san- 
zione e quindi dalla legge penale. Precetto giuridico e sanzione giuridica 
sono invece elementi essenziali e indissolubili della legge penale come 
di ogni altra legge : essi danno insieme il concetto del diritto penale 
obiettivo. Né le nonne giuridiche che garentiscono gli interessi umani ap- 
partengono tutte, come il Bindixg ritiene (Handhich, T, $ 30, p. 164, 183), 
agli altri rami del diritto, essendovi norme di condotta esclusivamente 
imposte dal diritto penale e interessi che in questo soltanto trovano il 
loro esplicito riconoscimento legislativo; né poi, quando la sanzione pe- 
nale è a presidio di altre norme giuridiche contenute in altre leggi, esisto 
meno un precetto, e precisamente un divieto direttamente imposto dalla 
sanzione penale : in ogni norma infatti vi è un lato proibente (negativo) 
e questo, nel caso, è dato sempre dal precetto penale ed è completato dalla 
sanzione penale (v. anche Filomusi, Enciclopedia, p. 570, nota 3). 
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così anche il rapiDorto giuridico penale cousta dunque di due 
termini : V uno dei quali è la pretesa giuridica penale (la così 
detta Strafanspruch dei tedeschi, (^) V altro il corrispondente 
dovere giuridico del reo di sottostare obbligatoriamente e 
coattivamente alla pena. Questo dovere giuridico è un dovere 
emmautemeute personale del reo. ^2) Lo prova il divieto, posto 
dal diritto, che il reo sottragga sé stesso alla pena: Vanto-inos- 
servanza della pena, ^^) eventualmente in forma di evasione^ (*) 
anche quando non costituisca un reato ^^^ o altrimenti vada 
esente da pena, è sempre infatti un atto giuridicamente ille- 
cito. (^) Lo prova anche il divieto che altri invece del colpe- 
vole, volontariamente assuma su sé medesimo la pena, sia 
pure soltanto una pena pecuniaria; il divieto che altri venga 
dichiarato sussidiariamente responsabile 5 nessuna rappresen- 
tanza né volontaria, né necessaria, né convenzionale, né legale 
essendo ammessa nelFadempimento dell'obbligazione penale. ^^) 
Le persone fra cui corre il rapporto giuridico penale sono, 
come si é detto, lo Stato e il reo : V uno soggetto attivo, V altro 
passivo del rapporto medesimo. Può ben darsi, però, che di 
questo rapporto più siano i soggetti attivi (concorso di più 
Stati nella punizione di uno stesso reato) (^^ o passivi (concorso 
di più persone in uno stesso reato) , ^^^ ma il rapporto giuri- 



(1) Sul concetto di j>re<</'«« lìcnale ( Strafanspnich) v. in genere gli autori 
citati a p. 4 nota 1 e in ispecie il Mrrkel e il BindinG 1. e. 

(2) Cfr. BiNDiNG, Handbnchf $ 102, p. 484 ; contro Inesistenza di questo 
personale dovere giuridico del reo: Carmigxani, Elementi di diritto cri- 
minale (trad.), Napoli 1854, $$ 394-398, p. 116, ma disconoscendo il prin- 
cipio che ad ogni diritto subiettivo corrisponde necessariamente un dovere 
giuridico. 

(3) Cod, penale, art. 234. 

(4) Cod. penale, art. 226, 227. 

(5) V. ad esempio. Codice penale, art. 18, 19, 21 capoverso. 

(6) BiNDiNG, Handbuchy $ 102, p. 485 e s. ; v. anche p. 192. 

(7) BiXDixG, Handbuch, $ 102, p. 495. 

(8) Su questa ipotesi : v. Bindixg, Handbuch, $ 104, p. 487-488. 

(9) Cod, penale, art. 63-66 : in proposito, fra gli altri, Bindixg, Handb. 
$ 105, p. 488-491. 
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dico penale rimane, ciò non ostante, in se stesso unico^ giacché 
la sua unicità non dipende dall' unicità del soggetto del di- 
ritto di punire o della persona personalmente obbligata, e 
neppure dall' unicità del reato commesso, ^^^ e neanche infine, 
dall' unicità dei mezzi penali in esso contenuti, ^^^ ma consi- 
ste invece, nell'unicità deìVoggetto della pretesa giuridica dello 
Stato e quindi nelF unicità, non delle specie penali, ma della 
pena. ^^^ Oggetto (^^ del rapporto in questione è generalmente 
un pati quiddam ^>^) (così nelle pene restrittive della libertà 
personale ^^) — tranne il confino — e in quelle restrittive 
della capacità giuridica). ^^) Esso può eccezionalmente consi- 
stere anche in un facere o in un omittere (come nelle pene 
pecuniarie, ^^^ nella prestazione d'opera penale, ^^) nella ripren- 



(1) Il diritto (li punire e il rapporto giuridico penale rimane dunque 
unico anche nel caso di pluralità di reati (concorso di reati : Cod. pen., ar- 
ticolo 67 e s. : recidiva^ cod. i>en. art. 80-84) : Binding, Hdh.j p. 486, 
sub. II. 

(2) Possono infatti darsi varie specie penali e tuttavia un unico di- 
ritto di punire : Binding, Hdb,, p. 486, sub. I. 

(3) Binding, Handhuch dea deutsch Strafr., $ 103, p. 485-487. 

(4) Qui con la parola « oggetto » di un rapporto giuridico (o di un di- 
ritto) si intende non Poggetto cosa o persona su cui si esercita la potestà 
di volere e di agire contenuta nel diritto (facultas agendi), di cui abbiamo 
già detto (v. nota 16), ma l'oggetto della pretesa giuridica cbe è sempre 
un'azione (o un'omissione) del soggetto passivo del diritto, e non riguarda 
mai razione del soggetto attivo. 

(5) Cfr. Pessina, Trattato di penalità generale secondo le leggi delle due 
Sidliej Napoli 1858, p. 145; Elementi di diritto penale, Napoli 1882, voi. I, 
$ 144, p. 332 ; Manuale di diritto penale italiano, 2» Ed., voi. I, Napoli 1899, 
$ 109, p. 112. 

(6) Sul contenuto della espressione : pene restrittive della libertà per- 
sonale, V. Cod. penale, art. 11, capov. 2": sulle singole pene restrittive 
deUa libertà personale Cod. penale, art. 12, 13, 15 e s., 18, 21 e s. 

(7) Interdizione dai pubblici uffici (C. p. art. 20, 31, 34, 35), inter- 
dizione legale (art. 33 pr.) privazione della patria potestà, dell'autorità 
maritale e della capacità di testare (art. 33 capov. 1 e 2), sospensione dal- 
Pesercizio di una professione o di un'arte (art. 25, 35). 

(8) Multa (C. p., art. 19), ammenda (C. p. art. 21). 

(9) Cod. penale, art. 19, 22 : Disposizioni per Vattnazione del Cod. penale, 
art. 6. 
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sione giudiziale, ^1) nel confino) (2) — e allora Pclemeuto obbli- 
gatorio del rapporto spicca meglio evidente; — ^^) ma, nel suo 
ultimo concetto (per la possibilità della conversione di ogni pena 
non restrittiva di diritti in pena restrittiva della libertà per- 
sonale) (*) si riduce sempre ad un aliquid pati: (^) nel che è 
V essenza della pena. (^) Come ogni altro rapporto giuridico, 



(1) Cod. pen., art. 26, 27. 

(2) Cod, pen,, art. 19. 

(3) Si tratta anzi di una vera obbligazione di diritto pubblico ; e si in- 
tende che in tali casi Pelemento fondamentale del diritto subiettivo di 
punire è appunto (come nei diritti privati di obbligazione : v. Sciai.oia, 
Lezioni sulle obbligazioni (lit.) (1898-1899, p. 119), rappresentata da una pura 
pretesa giundica: la facoltà di agire del soggetto attivo non c'è che in 
via secondaria, come mezzo i>er far valere la pretesa. Così nel pagamento 
di una pena pecuniaria. 

(4) Codice penale f art. 19 capov. ; 24 capov. ; 26 ult. capov. ; 27 capov. ; 
per il confino cfr. art. 18 capov. Bene osserva perciò Impallomeni, Fon- 
damento scientifico del dirìtto penale negli Studi giundid per le onoranze a 
Francesco Carrara, Lucca 1899 (p. 461-478), a p. 477 : « La coazione or- 
ganica che lo Stato esercita con la pena consiste in un male inflitto al- 
Vautore del reato; e ciò che generalmente la distingue dalla coazione 
di diritto civile è di essere personale: cioè una perdita o una diminu- 
zione di diritti personali ; mentre ancora quando la pena consiste in una 
diminuzione di patrimonio si risolve in restrizione della libertà i»ersonale 
in caso di insolvibilità ». 

(5) Non occorre perciò che il reo spieghi nessuna attività per cagio- 
nare o facilitare Pesecuzione della pena ; egli deve soltanto soffrirla : v. 
BiNDiNG, Handl)uch, $ 102, p. 484. 

(6) Bene perciò il Binding, Grundriss d, geni, deutsch. Strafrechts, $ 87, 
p. 166, definisce la pena : « Strafe ist eine Einbusse an Rechten oder 
Rechtsgiitern, welche der Staat einem Delinquenten von Rechtswegen 
Huflegt zur Genugtuung fUr seinen irreparabeln Rechtsbruch, um die Au- 
toritjit des verletzten Gesetzes aufrecht zu halten » e altrove {Handbuch d, 
Strafr.f $ 102, p. 483), il diritto di punire : « Das Strafrecht ist das Recht 
des Staates einem Delinquenten, dessen That in den Bereich seiner Nor- 
men, dessen Person in den Bereich seiner Strafgewalt flillt, und der die 
ihm auferlegte Einbusse als solche zu empfinden vermag, Rechtc oder 
Rechtsgiiter zu nehmen ». V. pure ; Bindixg, D[e Normen und ihre Ueber- 
tretung, voi. I, Leipz. 1890, p. 106; Merkel, Inristische Encyclopddie , 
<s 307, p. 112; Lehrbuch des deutsch, Strafrcclits, $ 65, p. 175. Per Liszt, 
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anche il rapporto penale percorre un ciclo di vita: nasce, si 
modifica, si estingue. ^^^ I fatti che determinano il sorgere, il 



Lchè'buch d. deutsch. Strafrechts (10* Ed.), $ 58 : « Die Strafe ist eiue 
Uebel welches der Verbrecber erlcidet ; sie ist RechtsgUterverlotzung,. 
Verletzuug rechtlicli geschlitzter Interesseu durch dio sonst schutzend^ 
Rechtsordnmig selbst ». V. ancbe : Meyer (H), Lehrhiich des deutsch. Stra- 
frechts, Leipzig 1895, $ 2, p. 3 ; Carrara, Programma^ Parte Gen., voi. I, 
Lucca 1871. $ 584. Non è qui possibile fermarsi sul concetto della pena 
in se stessa: si vuol solo notare cbe nelP essere, appunto, la pena, la 
perdita di un bene giuridico per un bene giuridico violato si ha secondo noi, 
il concetto della pena stessa come « retribuzione giuridica ». Poiché la per- 
dita o la violazione di un « bene » giuridico è naturalmente un « male » 
meglio, un « danno » in senso giuridico, il concetto suaccennato della 
pena si risolve, in fatto, nel dire che essa è « il danno giuridican^nte dato 
dallo Stato alla persona del reo in causa del danno da lui senza diritto recato 
alla persona delV offeso^ e per riflesso, allo Stato medesimo: un damnum iure 
daium per un damnum iniuria datum. Nel che sta appunto la retribuzione, 
E nella pena — concepita come retribuzione giuridica — si ha Pattua- 
zione da parte del diritto positivo, delPesigenza della « giustizia » suum 
cuique {neccssarium) tribuendi : dell'esigenza cioè la quale per cifetto della 
legge di causalità naturale esplicantesi come necessità sociale vuole che nei 
rapporti fra singolo e società ad ogni azione individuale buona o cattiva 
segua una reazione (sociale e politica) corrispondente : e così al bene il bene, 
e al male il male. E si ha pure giuridicamente attuata l'esigenza della 
proporzione penale, del quantum, cioè, necessario (sul concetto di retri- 
buzione, vedi specialmente conforme al nostro punto di vista: Merkel, 
Kriminalistische Abhandlungen, Leipzig 1867, I, \), 104 e s. ; Vergeltungsidce 
und Zwechgedanke in Strafrecht, Strassburg 1892 , Lehrbuch d, deutsch, 
Strafrechts, ^$ 69 e 70, p. 187-194: Berolzheimer, Die Entgeltung im 
Strafrecht, Munchen 1903, (p. 533). Sul concetto di giustizia nel campo 
penale : v. nello stesso senso : Heimberger, Der Begrif der Gerechtigkeit 
ini Strafrecht, Leipzig 1903, p. 3-35. La retribuzione però non è lo scopo 
della pena, ma modo di essere della ijena. La jìena, come pena giuri- 
dica (Rechtstrafe) è soltanto il mezzo giuridico diretto all'attuazione di 
quello scopo sociale (sul quale v. piti oltre). (Cfr. StcX)ss, Verbrechen und 
Strafe nella Schweizerische Zeitschrift fUr Strafrecht, anno XIV, p. 385 e s.) ;. 
Lammasch, Zxvecke und Mittel der Strafe, Zeitschrift di Liszt, 1889, voi. IX, 
p. 423). Essa forma infatti Voggetto della pretesa giuridica penale la quale, 
come potestà di volere attribuita allo Stato dal diritto penale obiettivo, 
è necessariamente un mezzo diretto al raggiungimento di uno scopo, 
(cioè di un bene o interesse) sociale. 

(1) Su la nascita del rapporto giuridico penale, v. Binding, Uand- 
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moditìcarsi o Pestiuguersi del rapporto giuridico penale sono 
i fatti giuridici penali. ^^^ Fra questi ha particolare importanza 
come quello che determina V origine (e perciò la natura) del 
rapporto giuridico penale, il reato cioè V azione umana impu- 
tabile ed illecita produttiva di quella speciale conseguenza 
giuridica che appunto dicesi pena. ^^) 

Oltre che come facoltà di agire, come pretesa e quindi come 
rapporto giuridico, il diritto subiettivo di punire, guardato nel 
suo contenuto, appare, inoltre, come un interesse sociale. In 
esso — come in ogni altro diritto subiettivo — sono, infatti, 
due elementi : V uno formale, ed è il 'potere giuridico, la ga- 
ranzia: P altro, materiale, ed è lo scopo garantito. Questo scopo 



ìmch d, dentsch, Strafrechts, ^ 109, p. 498 o s. ; § 124, i). 588 e s. ; sulla 
sua modificazione lo stesso autore, nelF opera citata $$ 106, 107, 108, 
!>. 492-497; sulla sua estinzione : Bixding, Handhuch, $ 156 e s., p. 808; 
e s. Gntndri88 d. gem, deutsch, Strafrechts, $ 106, 'p. 219 e s. ; LiszT, 
Lehrhuch d. deutsch, Strafrechts, § 74, p. 266. 

(1) Una teoria generale dei fatti ffiuridivl penali manca completamento 
nella letteratura del diritto penale: né è qui il caso di tentarla. Basti 
solo notare che i fatti da cui dipendo il sorgere, il modificarsi o P estin- 
guersi del rapporto di diritto penale, possono essere cosi azioni giuri- 
diche, cioè, fatti umani giuridici (esempio tipico: il reato), come fatti 
indipendenti dalla volontà umana (esempio : il decorso del tempo che 
l)roduce Pcffetto giuridico estintivo del diritto di punire [prescrizione]). 

(2) Reato è — secondo bene definisce il Liszt, Lehrhuch d, deutsch, 
Strafr,, § 26, i». 97 — il torto sanzionato dallo Stato con pena a causa 
delle sue pericolosità per V ordine giuridico. Il torto poi, si tratti di 
torto criminale o reato come di torto civile (letteralmente : privato), è 
la imputabile (letteralmente : colpevole) azione illecita (V. anche i $$ 27-45, 
p. 101-174). Da un punto di vista più sociale e filosofico che non giu- 
ridiiio Jhbring, Der Zweek im Rechi, voi. I (2^ Ed.), Leipzig 1893, p. 441 
definisce il reato : « Reato ò il i>ericolo per lo condizioni di vita della 
società constatato da i)arte del legislatore come rimovibile soltanto me- 
diante la pena ». Dami punto di vista più giuridico v. Meyer, Lehrhuch 
d, deutsch, Strafrechts, ^ 20 e s., p. 141 e s. ; Mekkel, Lehrhuch d, deutsch, 
Strafr., specialmente $§ 4-8, p. 10-21; Bindixg, Handhuch d, deutsch, 
Strafr., $ 110 e s., p. 500 e s. ; Grundriss, ^ 31 e s. V. anche il mio la- 
voro: La Riparazione alle vittime degli errori giudiziari, n. 43, nota 3, 
p. 77 dclPEstratto. 
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è naturalmente uno scopo collettivo come collettiva o meglio 
pubblica e statuale è per conseguenza la volontà che questo 
scopo si propone. E poiché il raggiungimento di ogni scopo 
è un bene, poiché ciò che oggettivamente è un bencj sogget- 
tivamente considerato é interesse, ^^^ il diritto di punire appare 
come avente a sua base un interesse collettivo o sociale, un 
interesse dello Stato. Questo interesse, non é naturalmente se 
non quel medesimo bene che forma lo scopo, ossia il contenuto 
del diritto penale in senso obiettivo, e cioè la tutela, mediante 
norme giuridiche, dei beni o interessi umani dell' esistenza, 
individuale e sociale, contro le azioni umane offensive o le- 
sive dei medesimi, in quanto sia necessaria alla difesa ed alla 
conservazione dello Stato stesso, concepito come società giu- 
ridicamente organizzata. ^^^ L' interesse di punire è, dunque, 
come tale, un interesse essenzìotìmente prevcìitivo, quantunque 
ad esso si so'ddisfi mediante una repressione (o reazione poli- 
tica) da parte dello Stato e nella forma di una sanzione giù- 
ridica, prima astrattamente e generalmente comminata, poi 
concretamente e particolarmente applicata al colpevole. 

La pena infatti, sia che la si consideri al momento (a noi 
qui interessante) della comminatoria legislativa, sia pure che la 
si consideri al momento della sua irrogazione effettiva per opera 
degli organi del potere giudiziario penale, ha sempre per iscopo 



(1) Cfr. Jellixek, System d. subj, off, Rcchte, i)» 45 ; Contro V equi- 
parazione di « hene » a « interesse » : Oppenheim, Die Objekie des Ver- 
hrecliensy Basel 1894, p. 27 ; a favore : Stooss, nella Schweizerische Zeits- 
chrift fili' Strafrechty voi. VII, p. 350. 

(2) Cfr. LiszT, Der Zvoechgedanke im Straf rechi. Estratto dalle Zeit- 
schrìft fUr die gesammte Strafreclisw,, Bd. Ili, p. 1 e s., (Marburg 1882), 
p. 3 e 8. ; Lehrhueh des deutsch, Straf irchts, ^ 13, p. 55: « Come compito 
del diritto in genere è la tutela degli interessi umani dell'esistenza, così 
è compito specifico del diritto penale la tutela coattiva degli interessi 
particolarmente degni e bisognosi di i^rotezione mediante la minaccia e 
^inflizione della pena come un male che coglie il delinquente ». Vedi, 
accentuando la necessità sociale di questa tutela : Jherixg, Zweck im Bechty 
I, p. 474 e 8.; RomaGxo8i, Genesi dei diritto penaìe^ 7* Ed., Milano 1840, 
voi. I, cap. XVIII, $ 297 e s.; specialm. ^^320 e 332. 
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di esercitare una prevenzione generale su tatti i cittadini giu- 
ridicamente riconosciuti capaci di comprendere le norme giu- 
ridiche e di uniformare ad esse la propria condotta, su tutti 
i cittadini cioè capaci di diritto. (^) Il potere giuridico di pu- 



(l) NeUo stadio della minaccia la pena mira, da uq lato, a riufor- 
zare ed assicurare col motivo egoistico del timore della sanzione i mo- 
tivi altruistici di ordine morale e sociale dei non proclivi a delinquere, 
e dall'altro a rimuovere dal reato coloro che vi sono disposti, ingene- 
rando nella loro mento Passociaziono della idea del male della pena con 
quelle del male del reato e contrapponendo, nella loro volontà, ai mo- 
tivi egoistici dell'azione delittuosa, il motivo egualmente egoistico, del 
timore della pena (prevenzione generale). Nello stadio, poi, della sua ir- 
rogazione la pena ha egualmente per iscopo una prevenzione generale, 
perchè essa mira, da un lato, a rafforzare la forza morale della minaccia 
con Pesempio della sua effettiva realizzazione (spiegando così nella ri- 
velatasi insufficienza della forza psichica, la forza fisica o meccanica [coa- 
zione] propria della sanzione penale) ; e, dall'altro, tende ad apprestare 
soddisfazione all' offeso, alla sua famiglia e al pubblico commosso dal 
reato, calmando il risentimento dell'offesa e ristabilendo la sicurezza o 
la tranquillità sociale, nell'ulteriore intento di evitar rappresaglie e ven- 
dette private. Accanto a questo immancabile scopo di prevenzione ge- 
nerale, può aver inoltre la pena, al momento della sua esecuzione, uno 
scopo variabile (a seconda della natura del delitto e del delinquente) di 
vrevenzione speciale sul reo : scopo che vale a far di essa un istrumento di 
diretta difesa contro il pericolo della recidiva. Esercitando col ricordo 
del male sperimentato della pena ostacoli rappresentativi alle future de- 
terminazioni della volontà delittuosa, affinando ed educando — quando 
può — il senso morale e l'istinto sociale, la pena mira a ridurre il reo un 
utile membro della società. Togliendogli poi perpetuamente o temporanea- 
mente la fisica possibilità di commettere nuovi delitti, essa quand'anche 
altro non sia, ha per risultato (benché non per iscopo) l'innocuità coattiva 
del reo. Vedi per una conforme analisi della idea dello scopo nel campo 
del diritto penale : Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht, Marburg 1882, 
p. 3 e 8. ; KriminalpoUtische Aufgaben nella Zeitschnft da lui diretta, voi. IX, 
X, XI (1889, 1890, 1892) p. 482 e s., 51 e s.; Die determi nistischen Gegner 
der Zweckstrafe {Zeitschrift , voi. XIII (1893), 325) ; Lehrbuch des deut- 
schen Sirafrechts, $ 13, sub. Ili, p. 15-56 ; e con lui : Impallomexi^ 
Fondamento scientifico del diritto penale negli Studi giuridici per le onoranze 
a Francesco Carrara, Lucca 1899, p. 478 sub Vili ; Garraud, Traité de 
droit penai fran^ais, tome I (2*^ Ed.), Paris 1898, nuni. 41, p. 76-78 ; Ni- 
COLADOM, Die moderncn Strafrechtstheorien, Wien 1892, \ì, 12. Anche la 
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iiire è attribuito allo Stato per un atto (l'applicazione della 
pena) che non rientra già nella categoria degli atti facoltativi ^ 
cioè che il soggetto può compiere o anche non compiere, ma 
invece. in quella degli atti ohhligatortj che, cioè, il soggetto 
del diritto, deve assolutamente compiere. ^^ Il diritto di punire 
è dunque, ad un tempo, e per lo Stato stesso un dovere giuri- 
dico dì punire. (^^ E invero lo scopo, cioè il bene o P interesse 



ScHMiDT, (Richard), JHe Attfgahe der liechtspfìegef Leipzig 1895, p. 5 e s., 
pur partendo da un concetto inesatto, e cioè daUa così detta teoria or- 
ganica dello Staio, afferma che la funzione penale è condizione indispen- 
sabile di esistenza dello Stato stesso e assegna, di conseguenza, alla pena 
un duplice scopo, cioè appunto una prevenzione generale ed una preven^ 
zinne spedale ; ma fa consistere la prima unicamente nelP operare sul 
pubblico sentimento dei buoni cittadini i quali hanno Piutenzione e la 
volontà di distinguere le azioni socialmente utili dalle azioni social- 
mente dannose (nel che si ha, secondo lui, Tidea della retrihvsioné) e la 
seconda unicamente nella sicurezza della società di fronte ai delinquenti 
pericolosi. In senso in fondo non diverso dal Lihzt, ma con vedute più 
unilaterali degli scopi della pena anche: Hiiehokovicz, Die Gi^ndbe- 
griffe dee Strafrechts, 2^" Ed., Dorpat 1882, Vorrede, p. 96; Seuffert (Hj, 
Gutachten fiir den Juristentag, 1891, p. 246 e s. ; Iuhh, Strafrecìitspflege 
nnd Soeialpolitikf Berlin 1892, p. 244; Appelius, nella, Zeitschnft fiir die 
gesammte Strafr,, voi. XII, (1892), p. 16 ; Thomsex, Kriminaliatische 
Bekàmpfungsviethoden, Berlin 1893, p. 38. — Per la direzione cosciente^ 
mente riformatrice del diritto penalo verso il suo scopo, vedi, in sensi 
completamente opposti: AschaffenburG, Bas Vcrbrechen und seine Be- 
Jcampfung, Heidelberg, 1903 (p. XVI-246) : Velher, Das Prinzip dcr 
Verrollkomnung ah Gnindlagc der Strafrcchisrefoìin, Berlin 1900, (spe- 
cialmente p. 307 e s.). 

(1) Sulla possibilità di esistenza in genere di diritti subiettivi, oltre 
che nella sfera del lecito , altresì nella sfera degli atti doverosi, vedi in 
senso affermativo : Romagxosi, Diritto pubblico universale, $ 181 ; Filo- 
musi, Enciclopedia, p. 12, nota 2; Vanni, Filosofia del diritto, Bolo- 
gna 1904, p. 120. 

(2) Sul dovere giuridico dello Stato di punire, v. Laistxer, Das Rechi 
ini der ^Strafe, Miinchen 1872, p. 3 e s. ; Bindixg, Die Konnen iind ìhre 
Uebertretting, Bd. I 2» Ed.), Leipzig 1890, j). 487 ; Handbuch d. deutsch. 
Strafrechts, $ 38, p. 91 ; Grundriss d, gem. deutsch, Strafr,, $ 87, p. 170-173. 
A torto il Bindixg, pur ritenendo il dovere di punire un vero e pro- 
prio dovere giuridico dello Stato, nega che ad esso sia e possa esser cor- 
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che forma il contenuto del diritto di punire, è uno scopo non 
individuale e privato, ma sociale e pubblico, proprio cioè di 
tutta la collettività organizzata: la sua attuazione, quindi, 
non può esser lasciata alP arbitrio del soggetto, come avviene 
dei diritti privati, ma deve essere invece dallo Stato imposta 
a se stesso in modo obbligatorio: giacché lo Stato, a diffe- 
renza del privato, non soltanto può, ma deve necessariamente 
raggiungere i fini a lui propri. Il diritto subiettivo di punire 
— come ogni altro diritto subiettivo pubblico (di supremazia) 
dello Stato — corrispondendo, pertanto, ad una funzione pub- 
blica sociale (la funzione punitiva) implica la necessità che la 
funzione stessa sia compiuta e importa quindi il dovere di 
esercitare il diritto che per essa è costituito. Questo dovere 
dello Stato di punire è un dovere puramente etico o morale, 
quando non sia da alcun soggetto giuridico in alcun modo 
esigibile; ma si trasforma invece in un vero e proprio dovere 
giuridico allorché ad esso corrisponda, da parte del soggetto 
giuridico offeso la pretesa giuridica a che lo Stato agisca per 
la punizione del reo, (es. diritto di querela). Questo diritto alla 
tutela giuridica penale, cioè alla protezione giuridica, mediante 
la pena, del bene o interesse leso del reato è un diritto pub- 
blico subiettivo pertinente alla categoria dei così detti diritti 
civici, ^^^ e avente per oggetto una prestazione positiva (facere) 
da parte dello Stato (potere esecutivo). ^^^ Base di esso è V in- 



relativa una pretesa da parte di altri. Ogni dovere, se ghiridicoy e neces- 
sariamente nn dovere esigibile, tale cioè che ad esso corrisponde nna 
pretesa (jittridica da parte di un altro soggetto (Cfr. Merkel, Jaristisehe 
Encydopddie , Berlin 1900, $$ 5, 18, 146 ; Bierling, Junstische Princi- 
pienlehrey Freiburg 1894-98, voi. I, ^ 12, p. 183 e lo stesso BiXDixG, 
Handbnck d. dentsch. Strafr., ^ 36, p. 181); e se ad esso nua 2)ì'cte8a gin- 
ridicanoli corrisponde, vuol dire che si tratta soltanto di un dovere morale, 

(1) Sulla natura dei diritti civici, v. Jellinek, System d, suhj, off, 
JRechie, p. 82 e s., 125 e s.; Romano, Diritti pubblici subiettivi p. 63 e s. 

(2) Di questo diritto subiettivo pubblico delPoffeso ad ottenere la pro- 
tezione giuridica penale dell'interesse leso dal reato il diHtto di querela 
(C. p. p., art. 2, cap. 2") è, nel vigente nostro diritto penale, V unica 
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teresse, che V offeso ha, a che gli venga, mediante la pena 
apprestata quella soddisfazione che è tra gli scopi della pena 



niauìfestaziouc. La comune oiìiiiiono (di cui v. un rappresentante in 
liOKSARi, DelVazione penale^ Torino 1866, p. 371 e s.) mentre nega giu- 
stamente alla facoltà di querela la natura di un diritto di azione (penale), 
considera a torto l'istanza dell'offeso (nei reati perseguibili a querela 
di parte) semplicemente come una, condizione di esercizio delV azione penale. 
Condizione b certamente, ma non di fatto (condi^ìio facti) bensì di diritto 
(condicio iuris) ; e non condizione di esercizio delV azione penale^ ma di 
esercizio del diritto di panircy opperò condizione da cui dipende Vesistenza 
stessa del diritto di azione penale considerato come mezzo per l'esercizio 
di quest'ultimo. Dichiarazione di volontà lìroduttiva di questo effetto giu- 
ridico determinato, la querela di parte costituisce un' azione giuridica- 
mente lecita e x>erciò Vesercizio di un vero e proprio diritto subiettivo del- 
Voffeso (diritto di querela) consistente nella facoltà di manifestare la 
propria volontà, cioè, il proprio consenso alla persecuzione e punizione 
del reo o nella pretesa, ad un tempo, che lo Stato agisca per lo scopo 
della punizione medesima. Questo diritto non presuppone certo un di- 
ritto subiettivo del privato alla punizione del colpevole — diritto (di 
punire) che spetta soltanto allo Stato — , ma non perciò può negarsi che 
sia esso stesso un diritto subiettiro. Non certamente un diritto di azione 
penale — che sempre, e negli stessi reati a querela di parte, è riservato 
allo Stato (arg. art. 2 Cod. proc. pen. : « L'azione penale è essenzialmente 
pubblica. Essa si esercita dagli ufficiali del P. M...») e neppure, come 
vuole il Chiovexda, (V azione nel sistema dei diritti, Bologna 1903, pa- 
^me 77-86 e nota 70 a p. 95) un diritto di azione privata {azione privata penale, 
come imprecisamente dice anche 1' art. 331 C. p. p.) concepito come 
potere di chiedere 1* attuazione della legge penale e coordinantesi al- 
l'interesse generale punitivo dello Stato; ma diritto subiettivo pubblico 
dell'offeso, e precisamente dirìtto civico a che lo Stato, per mezzo dei 
suoi organi del potere esecutivo penale (ufficiali del P. M.) ponga in 
moto le norme del diritto i)enale, sia pure nell'interesse individuale del- 
l'offeso. Questo diritto non è a confondersi con un diritto di azione, 
qualunque esso sia (in questo senso anche: Thon, Rechtsnorm u. subjek- 
tives Rechi f Weimar 1878, p. 136 e s., ma desumendone a torto che non. 
si tratti, quindi, di un diritto subiettivo) giacché l'azione, sia essa pri- 
vata (civile) o pubblica (penale), appartenga essa al singolo (privato o 
cittadino) o allo Stato, è semi>re u)ia pretesa giuridica pubblica, un di- 
ritto pubblico subiettivo, civico ad una i)restazione giurisdizionale, alla 
dichiarazione, cioè, da parte degli organi del potere giudiziario, mediante 
sentenza, del diritto obiettivo i>er il caso speciale. Per questa concezione 
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medesima e venga così calmato il suo risentimento per P of- 
fesa patita e ristabilita con la sicurezza e la tranquillità ge- 
nerale anche la sua particoLare sicurezza e tranquillità contro 
il ])ericolo di violazioni ulteriori dei suoi beni giuridici. 



pubblicistica del diritto di azione privata, v. le abbondanti citazioni dello 
stesso CitiovKXDA, Op. eit.j p. 54 e scg. : in particolare sul concetto del 
dì ritto di azione pcnah', v. la mia: liipnrasioHC aite rittime degli errori giu- 
diziari, n. 44, p. 81 dell'Estratto e più anipianiente : Bierlixc;, Strafrevhts- 
rerhd1tni88 nud StrafjyrozcssrccìitsrerìidìtuiK nella Zestschrift fiir die ges. Strafa 
rechtsw. Bd. X, p. 251 e s.). 
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AVVERTENZA 

Il presente lavoro, per l'urgenza della pubblicazione, non 
potette dall'Autore esser riveduto e corretto - neppure una 
volta - nelle bozze di stampa. Di qui una serie, assai nume' 
rosa, di erron tipografici, a cuiy con apposita Errata-Coi^rige, 
>ii tenta di porre ora rimedio, ma alla correzione dei quali 
meglio potrà, d'altronde^ provvedere V intelligenza e l'accor- 
tezza dell'esperto letture^ 



ERRATA 



CORRIGE 



A pagina 3 riga 12 del testo ai che 

4 » 12 note 1897. 
» » 30 » Stuttgard 

5 » 19 ^ Tresburg 
» » 32 » 1897. 
7 » 6 testo, dopo le parole ''del concetto,, 

aggiungi del 

A pagiua 8 riga 13 del testo la nota (l), dopo la parola 
"particolare,, va tolta e portata al rigo 1° dopo la parola "lamento,, 
A pagina 8 riga 14 delle note : Bierlimg . . , 
penultima riga » suhjektivan 
riga 1 » Selb8tbe8chr ànkmig 

3 » Garrand . , . . 

13 » limitato .... 

16 note, dopo la parola belli aggiangi ac 

13 note Bentauld Bertauld 



9 
10 
10 
10 
10 
pagina 11 
11 
11 
11 
11 
11 

A pagina 12 
12 
12 
12 

A pagina 13 

14 
17 
18 
18 
19 
22 
24 
24 
25 
25 
25 
26 
27 
27 
27 
28 
28 
28 
31 



che 8i 

1892 

Stuttgart 

Freiburg 

1892 



Bierling 

subjektiven 

Selbstbeschrànkung 

Garraud 

limitata 



2) » GrundriHMe .... Grundriss 

30 » Allgeimeines .... Allgemeinea 

32 » Staaet Staat 

33 » Berkel Merkel 

37 » StrafprogzetsHeH . . . Strafprozesses 

7 testo rei reo 

6 note F. tuttora . . . . V. tuttavia gli autori 

24 » in cui 8u cui 

32 » Allgeimeines .... Allgemeines 

19 » nota 14 e 17 . • . . fwta 2 pag. 11, nota 8 

pag. 12 

nel Huo del suo 



4 testo 

16 note vi è 

9 



21 
19 

n 

26 

28 



p. il diritto ecc. 

Nornen , 

Kruft 

V. nota 16 

Zwechgendanke in . 

non è lo 8Coj>o 



p. e. il diritto. 

Normen 

Kraft 

V. nota 2 pag. 12 

Zwekgedanke im 

non è 8copo 



11 testo dne due 

15 note delle sue della sua 

5 » Zicechgedanke. . . . Zweckgedanke 

5 » dalle dalla 

4 testo ("éj flj 

6 note quelle . . ! . . quella 

37 » Nicoladom .... Nicoladoni 

14 » luhr Fuhr 

20 . VehUr Netter 

29 » fwi in 

5 » Zetschrift .... Zeitschrift 
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